Buenos Aires, 11 de octubre de 2011.

Y VISTOS; CONSIDERANDO:

I. Que a fs. 470/478 el Tribunal Fiscal resolvió confirmar parcialmente las Resoluciones de la AFIP- DGI del dia 28/02/01, por las que se determinó la obligación de la recurrente frente a los impuestos al valor agregado - períodos fiscales 12/96 a 12/97, ambos inclusive- y a las ganancias -períodos fiscales 1996 y 1997-, con mas los intereses resarcitorios, y las respectivas multas por omisión de dichos tributos.

Para adoptar tal decisión, el a quo clasificó los argumentos planteados por la recurrente en dos temas principales de amálisis: por un lado, la efectiva existencia de contratos de subarrendamiento para determinar la cantidad de hectáreas cultivadas, y por el otro, el cuestionamiento de los indicios fiscales utilizados por el ente fiscal, basados en hectáreas, cultivos y rindes promedio de cada uno de ellos.

Respecto a la primera cuestión, el Tribunal Fiscal decidió acoger el planteo de la actora, y consideró que -a la luz de la prueba documental agregada y de las conclusiones de la pericia contable- las hectárea cultivadas por aquella eran las declaradas oportunamente ante el Fisco. Sin embargo, confirmo el ajuste fiscal efectuado por la demandada en lo atinente al segundo punto, tomando como punto de referencia los rindes promedio publicados por el Instituto Nacional de Tecnología Agiopecuaria para los departamentos en los cuales se encuentrán las explotaciones de la actora, así como las opiniones del perito ingeniero agrónomo Carlos Ferrer.

II. Que a fs. 492 interpuso recurso de apelación la parte actora, y expreso agravios a fs. 569/584, los cuales fueron contestados por la demandada a fs. 604/612.

La recurrente plantea, en primer termino, diversas cuestiones generates, como la existencia de una violación manifiesta de las formas legales del procedimiento ante el Tribunal Fiscal de la Nación; los cuestionamientos referidos a la inversión de la carga de la prueba en las determinaciones de oficio sobre base presumta la cual constituiría en el caso "un real cercenamiento a la defensa del contribuyente (fs.571); las críticas a la valoración de la prueba llevada a cabo por el Fisco en sede administrativa, que habría impedido "al sujeto pasivo de la presunta obligación (tributaria demostrar a través de su derecho de contradicción, que lo impuesto por la AFIP aparece de sustento" (fs. 571); las críticas al juez administrativo actuante, quien habría "rechazado toda posibilidad de prueba por tildarla como inconducente"; etc.

A continuación enuncia cuatro agravios: a) que no se habrían analziado las incongruencias e ilegalidad de los actos adminisuativos recurridos; b) que no se habría ponderado la causa "como un todo, es decir, no se consideró la documental como la informativa acompañada por Buenas Siembras SRL, en especial, en lo referente a la acreditación de rindes por parte de la empresa" (fs. 576); c) que se había llevado a cabo "un análisis equivocado e la pericia técnica agrícola, sin tener en cuenta los elementos aportados en la instancia administiativa, como en la instancia jurisdiccional o judicial" (fs. 576); y d) que no se habría autorizado prueba informativa indicando vicios en la misma (ya que deberían ofrecerse como testimoniales), cuando siendo ofrecidas como tales en la etapa administiativa, fueron desechadas por superfluas (fs. 576).

Posteriormente, como eje central de sus agravios, apunta sus criticas a la valoración de los diversos elementos que surgen de la pericia técnico agrícola producida en autos, y transcribe un informe del INTA Castelar agregado a fs. 445 y 446, del cual se derivaria que el Tribunal Fiscal ha incurrido en una interpretación desajustada de la información técnica agregada a la causa.Así, por ejemplo, sostiene que se ha descartado el informe sobre imágenes satelitales, sobre la base de opiniones del perito técnico de la demandada cuya exactitud no fue analizada.

Finahnente, sostiene que se toma indispensable el dictado del medidas para mejor proveer, y abrir una nueva instancia probatoria, ya que en el caso de marras se ratifica que se infiere un error en la apreciación que hace la sentencia de hechos de absoluta trascendencia, donde faltó el control de legalidad que debe ser indispensable para llegar- a una solución justa" (fs. 584).

Que, en primer lugar, conesponde desestimar la solicitud de apertura a prueba requerida por la recurrente, toda vez que las constancias agregadas en la causa son, a criterio del Tribunal, elementos de convicción suficientes para determinar la verdad material a la luz del principio expuesto en el art. 386 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación.

A esos efectos, basta recordar que la recepción de prueba en segunda instancia es excepcional y los supuestos de admisibilidad de interpretación restrictiva, requiriendose que mediante la alegación de un hecho nuevo no y se introduzcan pretensiones que no se exteriorizaron oportunamente, pues el no puede importar una nueva presentación ni una nueva defensa (cfr. Ibanez, Frocham, Manuel, "Tratado de los Recursos en el Proceso", La Ley, Buenos Aires, 1969, p. 161, N° 61; Fenochietto, CE. - Arazi, R. "Código Procesal Civil y Comercial, comentado y concordado" 1.1, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1983, p. 830; esta Sala, causa "Obregon Cano, Ricardo Armando", del 12-8-80). Particularmente, se ha sostenidoque "la prueba en segunda instancia debe desecharse por inadmisible si ella pudo producirse en primera instancia con la debida diligencia de la parte proponente, o cuando está la perdió por manifiesta negligencia, o se la declara inoportuna, o cuando en primera instancia no se ofreció prueba" (Fassi, Santiago y Yanez Cesar, "Código Procesal Civil y Comercial. Comentado, anotado y concordado.", t. II, Editorial Astrea, Buenos Aires,' 1989, p.469).

En el caso, aún aceptando que en la instancia administrativa el funcionario del Fisco Nacional privó a la contribuyente del derecho de ofrecer y producir pruebas, dicha omisión fue subsanada ante el Tribunal Fiscal, oportunidad en la cual se dió curso a todos los medios probatorios ofrecidos por la parte actora. Por lo cual, no corresponde disponer la apertura a prueba en esta instancia, so pena de tomar virtualmente inútiles los procedimientos probatorios de las partes en las instancias anteriores.

IV. Que ello aclarado, y Obviando las manifestaciones genéricas vertidas en el recurso bajo análisis, cabe aclarar que el principal agravio planteado por la actora conlleva necesariamente a una nueva valoración de la prueba producida en la causa (v.gr.: puntualmente, la pericia técnica agrícola y documentación vinculada).

En consecuencia, es menester recordar que de acuerdo a lo previsto en el articulo 1180 del Código Aduanero, no cabe rever en esta instancia la s cuestiones fácticas planteadas en la instancia anterior, atento la limitación con que ha sido previsto por la ley el recurso que se intenta, siempre que del ejercicio del a quo de sus facultades propias de apreciar los hechos no surja que hubiera mediado un error de magnitud suficiente para apartar la aplicación del mentado principio (cfr. Fallos 300:985; y este Tribunal, causa "Schmid, Walter Edinundo", del 26/10/84; Salal, causa "Scioli", del l4/12/93; Sala V, causas "Aspitarte y Cia S.A.", del 14/8/95; "Seysu S.R.L.", del 25/3/96; "Zeneca S.A.", del 26/8/98 y "DGA (en autos Procter & Gamble Soc. Col TF 19609-A)", del 21/9/06, entre otras).

V. Que aplicando dichos principios al caso, se advierte un tratamiento deficiente de la prueba pericial técnica agricola y de los informes sobre imágenes satelitales por parte del Tribunal Fiscal. En efecto, en primer término, el tribunal administrativo confirmó la utilización de rindes promedio para determinar la obligación tributaria sobre base presunta, basándose únicamente expresiones del perito técnico del Fisco Nacional que luego, frente a la impugnación del dictamen pericial efectuada por la contribuyente, fueron objeto de rectificación. Así, a fs. 470 consta la respuesta del perito de la demandada, quien al ser interrogado respecto a si los rindes promedio por hectárea informados por el INTA permiten precisar la real producción de Buenas Siembras SRL, sostuvo que "los lindes promedio de cada campaña agricola publicados tanto por el INTA como por la SAGPyA son valores como lo expresa su denominación "promedios", para un determinado partido o departamento, tienen validez para arribar a un dato de producción promedio". Sin embargo, posteriormente, al reiterársele el mismo punto de pericia, se recjtifico y contesto en este punto: "mi respuesta es negativa, la única forma de poder precisar la real producción de Buenas Siembras SRL, es haber auditado la producción al momento de producirse la cosecha" (conf. fs. 534). Esta ultima respuesta, esencial para resolver la cuestión planteada, no fue objeto de ponderación alguna por parte del a quo.

En segundo lugar, a fin de rechazar el diagnóstico por imágenes satelitales elaborado por el INTA Castelar, el Tribunal Fiscal sostuvo que "las imágenes satelitales presentan algunas insuficiencias (.) señaladas correctamente por el perito del Fisco Nacional (vid. fs. 473). En efecto, este destaca que aquellas se corresponden a periodos en los que es imposible observar los cultivos en cuestión (soja, trigo y girasol) por cuanto en octubre y noviembre (fecha de las tomas) se encuentran en etapa de sembrado o pleno proceso de siembra, por lo que no puede inteipretarse cual será el desarrollo de los mismos". Sin embargo, esa no fue la postura del experto de la demandada -como entiende el Tribunal Fiscal-, sino que sus cuestionamientos se dirigieron únicamente a las imágenes tomadas en solo dos campos de la actora, y no en todos ellos (conf.473, en donde el perito ingeniero Waldmann puntualiza cuales son las diferencias entre las imágenes satelitales y el informe interpretativo del INTA, respecto de los campos "San Lorenzo" y "La Noria"; reconociendo la veracidad de las imágenes de los cultivos en los campos "El Callejon" y "Las Irenes").

En virtud de lo expuesto, al advertirse un tratamiento insuficiente de las constancias de la causa por parte del a quo, se procede a reexaminar la prueba producida en autos respecto al segundo punto de análisis propuesto por el Tribunal Fiscal. Es decir, en lo atinente a los cuestionamientos efectuados por la contribuyente sobre indicios fiscales utilizados por el ente fiscal, basados en hectárea, cultivos y rinde de las explotaciones agropecuarias de la actora.

VI. Que, atendiendo puntualmente a la materia objeto de recurso, cabe precisar que el Fisco Nacional determinó los tributbs adeudados recurriendo a índices de rendimiento agropecuario promedios publicados por el Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria. Así, lo expresó al tratar las impugnaciones administiativas de la contribuyente en este punto, contestando que "los índices de rendimientos fueron proporcionados por un Organismo estatal especializado en el tema en cuestión, el Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria (INTA) - Secretaria de Agricultura Ganadería y Pesca" (conf. Resolución de determinación de oficio del IVA, del 28/02/01, fs. 28 de estas actuaciones).

Llegados a este punto, cabe aclarar que no conesponde al Tribunal determinar, en abstracto, si los rindes promedio publicados por l INTA y las imágenes satelitales son elementos de referenda validos a fin de fundamentar una determinación tributaria de oficio sobre base presunta. Ello no solo porque este tipo de indicios se encuentra expresamente enunciado en el ait.18 de la Ley de Proceditnientos Tributarios N° 11.683, sino fundamentalmente en atención a que Poder Judicial de la Nación ejerce su función jurisdiccional en los casos contenciosos, y no por medio de la discusión de cuestiones académicas o abstractas, toda vez que la decisión de estas últimas no es función de los tribunales federales (Fallos 218:590; 224:548; 293:451).

En ese orden de ideas, lo que deberá resolverse en autos concretamente, es si los rindes promedio de las campañas productivas involucradas a los que recurrió el fisco para cuestionar las declaraciones de la actora y determinarle nuevos tributos, pueden ser directa y especifícamente aplicados a la situación de la contribuyente.

VII. Que ese interrogante ha sido objeto de prueba pericial, en la cual los expertos fueron concluyentes. En efecto, al solicitarseles que dictaminen "si los rindes promedio por hectárea informados por el INTA utilizados para ajustar por la actuante, permiten precisar la real producción de Buenas Siembras SRL en las campañas fiscalizadas" (punto de pericia 7.3.1, conf. fs. 470), el perito de la actora consideró que "los rindes promedio informados por el INTA no permiten precisar en este caso la real producción de Buenas Siembras, porque de los elementos que se encuentran en el expediente se puede obrar la producción real de la actora" (fs.471), mientras que el experto de la demandada manifestó "mi respuesta es negativa, la única forma de poder precisar la real producción de Buenas Siembras SRL, es haber auditado la producción al momento de producirse la cosecha, pero, considerando la situación concreta de hechos que han ocurrido hace años, en este contexto ex post, los valores promedios publicados son elementos validos para estimar la producción, junto con las pruebas documentales que avalan, en caso que la producción declarada no guarde correlación con los valores promedios informados, y se superen los desvíos, tanto en exceso como en defecto, se tendrán que aportar elementos que justifiquen dicha varianza (fs 534, y en el mismo sentido, declaración de fs. 470).

De lo cual se sigue, aún en la interpretación del experto de la propia demandada, que los rindes promedios publicados por el organismo técnico especializado eran elementos válidos de ponderación, en tanto y en cuanto la contribuyente no hubiere demostrado razonablemente las causas por las cuales su producción declarada se aparto de ellos.

Cabe entonces indagar si la actora aportó elementos probatorios suficientes parajustificar los rendimientos de sus campos por debajo de los promedios publicados por el INTA, y cuya aplicación se eneuentra bajo cuestionamiento.

VIII Que debe observarse que el principal elemento de prueba ofrecido por Buenas Siembras SRL consta agregado a fs. 437/446 de estas actuaciones, y consiste en ocho imágenes satelitales de los campos propiedad de la actora, acompañadas por un informe descriptivo, producidos ambos por el INTA Castelar.

A su vez, de la información que surge del dictámen pericial obrante a fs. 470/475, se extrae que: a) las fotografías satelitales se conesponden a los campos explotados por la actora en dimensiones, ubicación, y demás datos de identificación, ya que los dos peritos corroboraron los planos catastrales con dichas imágenes (punto de pericia 7.3.3, fs.473); b) las fotografías no abarcan la totalidad de los campos explotados por la actora, ya que esta producia soja en el Campo San Lorenzo, trigo y girasol en el campo El Callejón, trigo y girasol en el campo La Noria, y trigo y maiz en el campo Las Irenes, y sin embargo, no obran aquellas correspondientes al cultivo de soja del campo San Lorenzo, y al cultivo de girasol del campo La Noria (conf, cuadro de fs. 474); c) las fotografías coinciden con el informe emitido por el INTA Castelar, con las salvedades apuntadas por el perito de la demandada respecto a los cultivos de girasol del campo La Noria y soja del campo San Lorenzo, admitidas por el experto de la actora (conf, punto de pericia 7.3.2, explicaciones de fs. 473); d) que la utilización de la semilla de alto potencial de rinde y buen comportamiento fitosanitario no excluye al productor problemas de índole climática como ser inundaciones, sequías, etc. (conf. fs. 475).

De todo lo cual surge que las imágenes satelitales aportadas por la actora coinciden indubitablemente con el informe del INTA solo respecto de los cultivos de los campos El Callejón, Las Irenes, y el cultivo de trigo del campo La Noria. Mientras que el cultivo de Girasol de este último predio, y todos los cultivos del campo San Lorenzo, no demuestran concordancia entre las imágenes satelitales y la información brindada por el organismo estatal especializado. De manera que, en esos pasos, el informe no puede ser considerado como prueba valida a fin de acreditar rindes inferiores a los promedios invocados por el Fisco Nacional.

IX. Que así las cosas, se observa que el INTA Castelar, interpretando las imágenes correspondientes al campo "El Callejón", sostuvo que "Las dificultades de crecimiento se traducen en tonos de rojo palido y grisáceo y los problemas de agua en verde con formas irregulares. Los cultivos de verano se observan en verde oscuro (suelos arados) en octubre y naranja verdoso en febrero tal como se presentan los cultivos en etapa de maduración. La heterogeneidad de los colores en ambas fechas denuncia dificultades de implantación y desarrollo que se traducen en menores rindes" (fs. 446). En lo que respecta al campo "Las Irenes", informó que "el campo presentaba problemas de encharcamiento en varios de los lotes al momento de floración de los trigos y siembra de los cultivos de verano. Los problemas de encharcamiento se visualizan en octubre como manchas negras, las superficies aradas se observan en tonos verdes y los cultivos de invierno y pasturas en crecimiento en rojo.

Los colores heterogeneos sobre los lotes de trigo exponen las dificultades de crecimiento de los cultivos fiente anapas freaticas elevadas hasta los niveles radiculares, que limitan su desarrollo lo que se traduce en menores rindes y dificultades de cosecha, quedando esta limitada a los sectores con piso. En relación a los cultivos de verano en imágenes de febrero se observan los cultivos maduros en color naranja amarronado, coincidiendo con los lotes que a octubre se presentaban verdes. La dificultades e encharcamiento que a esa fecha se observaban como manchas negras a febrero se observaban en tonos verdosos lo que implica una heterogeneidad de rindes y provechamiento en los distintos lotes conforme 311 grado de afectación de cada uno de ellos" (fs. 445). Por ultimo, en cuanto al cultivo de trigo del campo "La Noria", del informe del INTA se desprende que "Las manchas verdes dentro de los lotes revelan excesos hídricos que en forma de cubetas y derrames han impedido el crecimiento del trigo en los sectores bajos y limitado su desarrollo en los sectores intermedios los que presentan rojos mas apagados que denuncian menos biomasa, lo que finalmente se traduce en menores rindes " ífs. 446).

Como se ha expuesto previamente, las consideraciones vertidas por el INTA respecto al campo San Lorenzo, y al cultivo de girasol del campo La Noria deben ser descartadas, ya que atendiendo a las fechas en que fueron tomadas las imágenes, no se podían extraer conclusiones ciertas sobre su rendimiento (cfr. Consid. VII y la prueba allí citada).

X.Que de todo ello se desprende que la contribuyente aportó elementos probatorios suficientes para justificari- los rendimientos por debajo de los promedios publicados por el INTA (que consisten en informes elaborados por este mismo organismo para la propia actora), pero unicamente respecto de los campos El Callejón, Las Irenes y La Noria (esta última sólo respecto del cultivo de Trigo). En consecuencia, debe descartarse la utilización de tales índices respecto de dichos establecimientos, ya que se encuentra acreditado que debido a las circunstancias expuestas por el organismo agropecuario especializado (v.gr.: encharcamiento, inundaciones, dificultades de implantación, problemas de crecimiento, etc.) podían esperarse rendimientos inferiores al promedio.

Dicha solución concuerda con lo dispuesto en el art. 18 de la Ley 11.683, que al referirse a la determinación de oficio sobre base presunta, establece que "la AFIP podra efectuar la determinación calculando las ventas o servicios realizados por el contribuyente o las utilidades en función de cualquier indice que pueda obtener, tales como el consumo de gas o energía eléctrica, adquisición de materias primas o envases, el pago de salarios, el monto de los servicios de transpose utilizados, el valor del total del activo propio o ajeno o de alguna parte del mismo. Este detalle es meramente enunciativo y su empleo podra realizarse individualmente o utilizando diversos indices en forma combinada y aplicarse ya sea proyectando datos del mismo contribuyente de ejercicios anteriores o de terceros que desarrollen una actividad similar de forma de obtener los montos de ventas, servicios o utilidades proporcionales a los índices en cuestión. La carencia de contabilidad o de comprobantes fehacientes de las operaciones hara nacer la presunción de que la determinación de los gravamenes efectuada por la AFIP en base a los éndices señalados u otros que contenga esta ley o que sean técnicamente aceptables, es legal y correcta, sin perjuicio del derecho del contribuyente o responsable aprobar lo contrario. Esta probanza debera fundarse en comprobamtes fehacientes y concretos, careciendo de virtualidad toda apreciación o fundamentación de carácter general o basadas en hechos generales.La probanza que aporte el contribuyente no hara decaer la determinación de la ADMINISTRACION FEDERAL sino solamente en la justa medida de la prueba cuya carga corre por cuenta delmismo,"

XI. Que por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar parcialmente al recurso de la actora y ordenar a la Administración Federal de lngresos Públicos que -además de la modificación dispuesta en la anterior instancia por el Tribunal Fiscal referida a las hectárea cultivadas, que ha quedado firme-, reliquide los importes determinados, excluyendo las impugnaciones y ajustes sobre los campos El Callejón, Las Irenes y el cultivo de trigo del campo La Noria, basados en los rindes promedios publicados por el INTA para los departamentos en los cuales se encuentran pubicados.

Por todo lo cual,

SE RESUELVE:

Revocar paicialmente: la sentencia apelada, y en consecuencia, ordenar a la Administración Federal de lngresos Públicos que modifique las determinaciones sobre los impuestos a las ganancias y al valor agregado impugnadas y reliquide los importes determinados en los términos del considerando XI, excluyendo las impugnaciones y ajustes sobre los campos El Callejón, Las Irenes y el cultivo de trigo del campo La Noria, basados en los rindes promedios publicados por el INTA. Las costas se imponen de acuerdo a los respectivos vencimientos (ait. 68, primera parte , del CPCCN).

Registrese, notifiquese y devuelvase.
